







































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































意味で A 案というんだったら私は A 案でいいと
思います。
⑸　裁判員裁判については、同法附則9条において
「政府は、この法律の施行後三年を経過した場合に
おいて、この法律の施行の状況について検討を加え、
必要があると認めるときは、その結果に基づいて、
裁判員の参加する刑事裁判の制度が我が国の司法制
度の基盤としての役割を十全に果たすことができる
よう、所要の措置を講ずるものとする」と定められ
ていたところ、法務省においては、平成21年に「裁
判員制度に関する検討会」が設置され、順次現状な
どの検討を踏まえて、平成25年6月に「取りまと
め報告書」をとりまとめている。
同報告書は、裁判員裁判と更新手続の状況につい
ては、「迅速かつ充実した分かりやすい審理に関す
る運用上の問題について」とする項目中「主張及び
証拠の整理等の在り方、審理の長期化防止のための
運用上の工夫、公判手続の更新の方法等について議
論がなされたが、現状の運用状況について 深刻な
問題があるわけではなく、今後も法曹三者において
工夫を重ね、迅速かつ充実した分かりやすい審理の
実現等に向けて、これらの諸点につき適切に対処し
ていく必要があるとの共通認識が得られた」とまと
めている 16）。
その議論の過程で、裁判員の補充乃至交代および
破棄差戻後の更新などの実情に関して、以下に引用
する意見交換がなされている 17）。
　次の小項目の「公判手続の更新が適切に行われ
ているか。」という論点ですけれども、これにつ
16）	裁判員制度に関する検討会作成『取りまとめ報告書』（平成25年6月）（法務省のホームページによる）
17）	裁判員制度に関する検討会（第14回）議事録（平成24年11月6日）
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いてのこれまでの議論の中では、東日本大震災の
影響によって審理が中断した裁判員裁判の再開に
当たって、DVD を再生するなどの方法で公判手
続の更新が行われたことについて御発言があった
と記憶しております。そういうことを含めてこの
公判手続の更新、それほどたくさん行われている
わけではないと思いますけれども、運用の実情に
ついてどなたかからか御紹介いただければと思い
ます。
○合田委員　私の方で把握している更新というの
が、今、座長からお話のありました仙台地裁の例
で、裁判員裁判をやっている途中に震災が起きた
ものですから、全員解任になったんですね。3月
14日に全員解任になりまして、それで 8月22日
に新しく裁判員を全部選び直しているんです。で
すから、皆さん初めてということになるんですが、
ただ、そこまでは審理を進めておりますので、刑
事訴訟法上はそれはそこまで有効な証拠調べが行
われているということですから、それをどういう
具合に新しい裁判員の方に理解していただくかと
いうことで、裁判員法に負担のない方法で工夫し
ろというような条文がありまして、そういうこと
も踏まえて証人の供述等は録画しておるわけであ
りますので、そこで DVD を御覧いただいたと、
それで更新をした、そういうケースです。私が把
握しているのはその 1件だけでございます。
○井上座長　確か重要な訴訟行為はもう一度やり
直す一方、被告人質問や証人尋問のかなりの部分
を DVD を再生し、新しい裁判員の方々に見てい
ただくという形で更新手続を行ったということで
あったように記憶しますが、そうですね。
○合田委員　そういうことです。
○前田委員　弁護士会で把握しているのは 1件だ
けですが、1件と理解していいんですか。
○合田委員　私の方でも 1件しか把握しておりま
せんので、多分そうだと思いますけど。
○前田委員　更新手続をどうすべきか、私個人も
弁護士会としての意見も、この時点では持ってお
りません。ただ、その 1件を経験された検察官と
も、また弁護人ともお話をする機会があったので
すが、少なくとも裁判員にとってはビデオを見る
のはすごく辛くて、評判は全くよくなかったと両
方ともおっしゃっていました。だから、ビデオが
いけないというわけではないのですが、そういう
感想を述べられていたということでありまして、
なかなか難しいところがあると思いました。
○井上座長　「辛い」というのは、再生にかかる
時間が長過ぎるということですか。
○前田委員　延々とそのビデオを見続けることが
苦痛であると、こういう趣旨ですね。実際に法廷
での証言を見聞きするのとは全然違うんでしょう
ね。
○井上座長　恐らくその問題と再度裁判所に来て
証言してもらう場合の証人などの負担とのバラン
スから、そういう措置を採られたのではないかと
思うのですけど。
○合田委員　それはそうだと思います。それから、
1件しかないという理由なんですけれども、一言
だけ申し上げておけば、ほとんどの場合、補充裁
判員が選ばれておりますから、ですから、裁判員
6名の方に一部、続きをやれない方が生ずる場合、
それはほかにもあると思うんですが、ほとんどの
場合は補充裁判員の繰り上げということで済んで
しまいます。補充裁判員の方は最初からいますか
ら更新は要らないわけですね。ですから、実際更
新まで行ったのはその 1件だけだと思うんです。
　あと、今の前田委員からお話のあった件なんで
すけれども、休憩をどのくらい取るかというやり
方の問題もあると思うんですが、画面をずっと見
ているというのはなかなか大変だったという感想
があることは伺っているんです。そこで、もう 1
回証人を呼んだらどうなのかという御意見も聞い
たことがあるんですが、証人に来ていただく方の
負担の問題もあり、それから、もしその 2回目の
証人尋問のときに証言内容が変わった場合にどう
なるのか。刑事訴訟法上は、前の証言も証拠能力
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があるわけでありまして、後の証言も証拠能力が
ある。仮に前の証人尋問の結果を調べないで、再
度の証人尋問をやったとしても、もし証言内容が
変わると、前の証言の方が自分の主張を支えるの
に有利だという当事者の側は、前の方も調べてく
れという具合に当然言うことになると思います。
再度証人尋問をやるとすると、そういった今まで
なかなか起きなかったことが起きる可能性も考え
ておく必要があろうかと思います。
○井上座長　土屋委員は、確かこの点で御意見を
言われたと思いますが。
○土屋委員　懸念を表明した部分であります。今、
仙台地裁で行われた内容の紹介がありましたけれ
ども、それが問題だという意味で言ったわけでは
ありません。ただ、更新手続が必要な状態が起き
たときに、どういうふうな審理の整理をして、そ
れを裁判員に伝えるのかというのはとても大事な
問題だと思うのです。それで、その辺りの工夫と
いうのが仙台地裁で行われたやり方でいいんだろ
うかとなると、今、DVD の話もありましたけれ
ども、やはり延々と DVD をずっと見るというの
は大変だなと実は思いまして、うまい工夫がない
だろうかと気になったわけです。いろいろと議論
が出ることを想定している話ではありますけれど
も、例えば、調書要旨の朗読みたいな形で行われ
るような DVD の編集などをすると、これは証拠
上いろいろ問題だという話が出てくる可能性があ
りますから難しいとは思うんですけれども、そう
いう新たな工夫みたいなものがもっと必要ではな
いかなと思うんです。その辺りは実際の運用とし
ても目配りしておく必要があるのではないかと思
います。
　そういう意味でお話していたことなんですが、
実はその関係でもう一つ気になっているのは、例
えば、これから新たな鑑定が必要になるとか、い
ろいろなことが起きて長期間審理が中断するとい
うようなことが仮にあったとしたら、何か月も後
になって審理が再開されると、恐らく素人の裁判
員というのは、以前行われた審理内容について忘
れてしまうというと変ですけれども、記憶が乏し
くなってしまって、そのことが原因でひょっとす
ると適切な判断ができないということになるかも
しれない。そういうことも考えると、案外更新の
問題というのは、現実には起きているケースは少
ないにしても、考えておかなければいけないのか
な、そういう趣旨で以前ちょっとお話ししたわけ
です。
○井上座長　分かりました。ビデオを編集して要
所だけ再生するというのも難しいところがあると
いうか、かえって問題が大きくなるかもしれない
ですね。考えておかなければならない問題である
ことは確かだと思いますけれども。
⑹　では、破棄差戻後の裁判員裁判の審理のあり方
について、基本的にどう考えるべきか。
まず「裁判員制度・刑事検討会」ならびに「裁
判員制度に関する検討会」いずれも大枠での裁判員
裁判における更新手続と差し戻し審のあり方に関す
る方向性は示しているものの、実際に一審・無罪
判決が上訴審で破棄されて再度の裁判員裁判に委ね
られる場合に、あるべき審理のモデルをどうするか
といった更に踏み込んだ検討まではなされていな
い。従って、大きくは、更新手続の活用とともにや
はり裁判員にとって分かりやすい審理であることを
如何に保障するかが鍵となる。以下、若干検討する。
第1。「2度目の裁判員裁判」に関する公判前整理
手続において新しい証拠調べが行われることが決定
された場合、その段階でいわゆる破棄判決の拘束力
は解消される 18）。事実面・量刑面に関する破棄判
決の拘束力はなくなり、全く新たな心証形成の場を
裁判員に提供するべき責務を二次一審は負う。裁判
員と裁判官は、第1次裁判員裁判体と異なる経験値
と生活体験を持った異なる裁判体としてあらためて
18）	詳細は、拙著『刑事裁判を考える』（平成18年）234頁以下参照。
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事件の審理に臨む。従前、事実上官僚司法機構に支
えられた、同質といっていいプロの裁判官のみが事
実認定を担っているのとは、事実認定の手続構造が
異なる。官僚組織に属するプロの裁判官であれば、
観念的には、同一の証拠郡について、異なる裁判体
でも同一の事実認定になると期待されている。しか
し、裁判員裁判はそもそも事実認定の主体の性質が
異なる。多様性の原理が働く。事件毎に集まる 6名
の市民の叡智とプロの裁判官の経験値を組み合わせ
て、証拠を評価することとなる。事実認定に適用さ
れる論理則・経験則にある程度の合理的な幅があ
ることが手続の構造上予定されている。したがって、
裁判員と裁判官には、あらためて証人尋問・被告
人質問等中核となる証拠について直接見分する必要
がある。その意味で、裁判員裁判に関する破棄判決
の拘束力は、新たな証拠調べと同時に消滅するとい
う手続を基準として明確に拘束力の切断効が生じる
とみるべきだ。
第2。形式的には、破棄差戻前の一審で行われた
証人尋問・被告人質問に関して作成される証人尋問
調書・被告人供述調書（これらは公判調書と一体と
して訴訟記録に編綴される）については、手続の更
新措置によって、証拠としての引継が可能ではある。
65条記録媒体の作成手続に鑑み、その真正には疑
いの余地がなく、それぞれ証人の証言、被告人の供
述が任意になされていることも明白であるから、実
質的に見て、それぞれ法321条2項、322条2項を適
用してよい。しかし、基本的には、一種の証拠禁止
が働くとみるべきだ。裁判員裁判制度を導入した以
上、事実認定の権限と責務を負う市民の代表である
裁判員は、検察官が「合理的疑いを超える証明」と
いう刑事裁判の鉄則を充足するのに必要なベストエ
ビデンスによって事実の認定をするべき責務を国民
から信託されている。それが、裁判員法1条に掲げ
る理念である。すなわち、「国民の中から選任され
た裁判員が裁判官と共に刑事訴訟手続に関与するこ
とが司法に対する国民の理解の増進とその信頼の向
上に資する」（裁判員法1条）。裁判員に新鮮で予断・
偏見のない心証を形成してもらうのには、あらため
て証人尋問と被告人質問を行うべきである。
第3。「2度目の裁判員裁判」の弁護人は、控訴審
弁護人が直面するのとは全く逆の事態に直面する。
65条記録媒体は、差し戻し審の段階では、「更新用
記録媒体」として順次裁判所において保管してきて
いるものの、訴訟記録には編綴されていないし、ま
してや証拠にはなっていない。ところが、上訴審で
一審の裁判員裁判を破棄した場合、プロの裁判官
達＝司法官僚組織は上級庁の意思を維持・継受す
るため、破棄判決の事実上の拘束力を「2度目の裁
判員裁判」に浸透させようとする。その典型が、65
条記録媒体を利用した証拠調べの実施である 19）。
むろん、証人尋問、被告人質問との併用をすること
となろう。だが、プロの裁判官達は、裁判員裁判の
判断を不合理と断じた上級審の判断構造を根こそぎ
変えることなく、むしろあらたに被告人に有利であ
ることが明白な証拠の追加でもない限り、有罪を認
定する方向へと審理を導くこととなる。そこで、弁
護人の責務は、裁判員と裁判官が直接すべての証拠
を白紙の状態でみて、判断する直接主義の徹底を追
及することにある。65条記録媒体を裁判所が職権
で証拠調べすることは、事実上は可能であっても、
新たな裁判員裁判を実施するにあたり、弁護人は、
極力再度の証人尋問と被告人質問を追及するべきで
ある。
⑺　以上を総括すると、「2度目の裁判員裁判」が
上級庁の裁判官が認める有罪認定の可能性に歪めら
19）	破棄判決の拘束力に関して「何らかの証拠調べをしさえすれば、拘束力から解放されるわけではなく、証拠調べをしたが、消極的否
定的判断を左右するような証拠が出てこなければ、この判断に従うほかない」という説がある（大コンメンタール刑訴法９巻（２版、
2011年）443頁（原田國男））。破棄審の心証を差戻審が引継ぐことを前提とした上で、これを新証拠で切断できるかを差戻審の審
理の争点とするものである。これは裁判員裁判の構造には適合しない拘束力論である（心証継受・実体基準説）。公判前整理手続で
あらたな証拠調べが決定された段階で心証は切断すると解釈するべきである（心証切断・手続基準説）。
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れないためにも、法317条が認める事実認定の基礎
たる証拠には特殊な証拠禁止の原理が働くと解する
べきである。
つまり、被告人は、裁判員裁判制度があることを
前提とする限りにおいて、その本質を損なわない裁
判を受ける権利が憲法上保障されることとなり、そ
れを前提として、「2度目の裁判員裁判」においても、
必要な証人を再度喚問して被告人において充分に審
問する権利が保障されなければならない。これに代
えて、「2度目の裁判員裁判」の証拠調べの中核を
65条記録媒体の視聴にあてる審理では、裁判員裁
判自体の本質に反し、同制度を前提にした被告人の
裁判を受ける権利を侵害するものとなる。
そこで、伝聞禁止の原理に立ち戻り、65条記録
媒体の性質に照らして、321条1項1号の要件を準
用し、供述不能または相反性を満たす場合でなけれ
ば、65条記録媒体を証拠に採用することはできな
いと解するべきである 20）。2度目の証人尋問等に際
して、前回と異なる証言や記憶が薄れた場合、適宜
65条記録媒体を活用して、弾劾と記憶喚起をすれ
ばよく、さらにその限度で相反する部分について、
321条1項1号または 328条によって証拠調べ請求
を行えばよい。
被告人の供述も同様であって、現に被告人が出廷
しているのに、前の法廷の記録を再生する必要はな
い。
以上の意味で、法317条が定める事実認定の基礎
とすることのできる証拠には、65条記録媒体は原
則として含めることができないという証拠禁止の原
理を認めるべきである。
6	裁判員裁判の「市民主義」原理と被
告人の「包括的防御権」
裁判員裁判の導入を含む 21世紀の司法改革を支
える法原理は「市民主義」である。裁判員裁判とは、
市民社会を形成し、憲法の構造上国民たる地位にあ
る市民が、個々の裁判の主体になることを意味する。
被告人たる市民を裁く司法権の行使に、市民が直接
に参加し決定する権利と義務が与えられる。その裁
判員裁判の審理の原理は、「直接主義」でなければ
ならない。市民たる裁判員に「分かりやすい裁判」
である。あらためて関連規程を確認する。
○ 　審理一般について──裁判員法51条（裁判
員の負担に対する配慮）「裁判官、検察官及び
弁護人は、裁判員の負担が過重なものとならな
いようにしつつ、裁判員がその職責を十分に果
たすことができるよう、審理を迅速で分かりや
すいものとすることに努めなければならない」。
○ 　立証と弁論について──裁判員裁判規則42
条（立証及び弁論における配慮） 「検察官及び
弁護人は、裁判員が審理の内容を踏まえて自ら
の意見を形成できるよう、裁判員に分かりやす
い立証及び弁論を行うように努めなければなら
ない」。
○ 　評議について──裁判員法66条5号（評議）
「裁判長は、第一項の評議において、裁判員に
対して必要な法令に関する説明を丁寧に行うと
ともに、評議を裁判員に分かりやすいものとな
るように整理し、裁判員が発言する機会を十分
に設けるなど、裁判員がその職責を十分に果た
すことができるように配慮しなければならな
い」。
20）	現行法上、破棄判決と差戻審の他、付審判決定と公判、再審請求審と再審公判も先行手続と後行手続の連続・不連続が問題となる手
続である。両手続の接続に関する明文規定はない。運用上弁論更新手続に準じている。ただ、一審判決破棄後の「２度目の裁判員裁判」
となる差戻審の性質は、続審であるより覆審とみるべきで、全くの新件と扱ってもよい。その意味で、同じく65条記録媒体の証拠
能力が問題となる場面でも、控訴審では321条２項・322条２項で処理すべきだが、「２度目の裁判員裁判」では手続の断絶を明確
にするため、321条１項１号と322条１項準用によるべきだ。
甲南法務研究　No.11 22
他方、被疑者・被告人は、「包括的防御権」を憲
法構造上保障されている。その原理は、被疑者・
被告人たる地位に置かれた市民は、適切な時期に、
適切な手続により、適切な主張と証拠を、適切な相
手に訴えて提示し、そのための適切な準備を行う機
会と手段を保障されるべきであるとする点にある
（「包括的防御権」の原理）。
裁判員裁判の導入によって、刑事裁判の構造に市
民主義と直接主義の原理が組み込まれることとなっ
たが、これと「包括的防御権」の原理が交錯するこ
とによって、65条記録媒体の扱いに関するふたつ
の法効果が発生する。①控訴審・上告審において
は「証拠適格効」を裏付ける。②「2度目の裁判員
裁判」（破棄差戻後の二次一審としての裁判員裁判）
においては、「証拠禁止効」をもたらす。今後の課
題は、以上の法原理を実務に活かすことにある。
